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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOES DO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAIS

Apresentacdo

A presente obra € mais um trabalho realizado pelo Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) gue redine os pesqguisadores da area do Direito e organiza
0S maiores eventos académicos ligados a Ciéncia Juridica.

Desta feita a reunido dos artigos é proveniente do XXVI ENCONTRO DO CONPEDI,
realizado na cidade de Brasilia, nos dias 19 a 21 de julho de 2017, e sediado pelo Centro
Internacional de Convencdes do Brasil (CICB).

Os professores ora signatérios ficaram responsaveis pela Coordenacéo do Grupo de Trabalho
intitulado “EFICACIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAIS|" e pela organizacdo desta obra.

Com efeito, no dia 20 de julho de 2017, os quatorze artigos ora selecionados, apés avaliacdo
feita por pares, pelo método double blind review, pelo qual cada artigo € avaliado por dois
pareceristas especialistas na area com elevada titulacdo académica, foram apresentados
oralmente por seus autores e, como forma de dar publicidade ao conhecimento cientifico,
compdem o presente livro.

Para facilitar a leitura, a obra foi dividida em teméticas distintas, a saber: @) Eficacia
horizontal dos direitos humanos e o respeito a dignidade do trabalhador; b) Educacéo e
direitos sociais; ) Saude e trabalho; d) Contrato, associativismo e empreendedorismo; €)
Direito a moradia e solidariedade.

Assim, compdem a primeira tematica quatro artigos. No primeiro artigo, intitulado ““A teoria
das necessidades e a sua relacdo com os direitos fundamentais dos trabalhadores’, Marcos
Leite Garcia e Dirgjaia Esse Pruner, fundados nas ideias de Sen, Doyal e Gough, e
Nussbaum, demonstram a relacéo da teoria das necessidades com os direitos fundamentais
dos trabalhadores, promovendo a andlise dos direitos previstos nas convencdes da
Organizacdo Internacional do Trabal ho.

O segundo artigo, apresentado por Silvio Beltramelli Neto, “Apontamentos sobre a
imprescritibilidade dos crimes relativos a trabalho escravo segundo a sentenca da corte



interamericana de direitos humanos para o caso trabalhadores da Fazenda Brasil Verde”,

analisa a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos para o Caso Traba hadores da
Fazenda Brasil Verde, que condenou o Estado brasileiro a garantir que a prescricdo ndo sga
aplicada aos delitos de escravidao.

Na sequéncia, o artigo, “A revista no direito do trabalho em contraposi¢céo ao seu tratamento
no direito processual penal: trabalhadores ou suspeitos de crime, para qual deles sdo mais
efetivas as garantias constitucionais?’, apresentado por Ricardo José Leite de Sousa e
Eduardo Henrigue Raymundo von Adamovich, dedica-se a estudar e comparar os direitos
fundamentais dos presos e a revista pessoal dos trabalhadores no regular desempenho de suas
atividades laborativas, diante das decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal
Superior do Trabal ho.

O quarto artigo de Angela Diniz Linhares Vieira, “Assédio moral coletivo: dano moral
coletivo ao direito fundamental do trabalhador a um meio ambiente do trabalho higido”, se
propde a estudar o assédio moral coletivo, 0 meio ambiente do trabalho equilibrado e os
direitos fundamentais do homem enguanto trabalhador, com vista a punicéo do autor do
referido dano.

O bloco seguinte € aberto com o artigo, “A educacéo a distancia nas grandes regides do pais.
breves consideracdes’, de Marklea da Cunha Ferst e Rubia Silene Alegre Ferreira, que
analisam a evolucdo da educacdo a distancia (EaD) nas grandes regides do Pais, os motivos e
as peculiaridades de evasdo escolar nesta modalidade de ensino.

O sexto artigo, “Educacdo para o trabalho como forma de inclusdo da pessoa com
deficiéncia’, de Aline Mendes De Godoy, trata da inclusdo das pessoas com deficiéncia no
mercado de trabal ho, sustentando a necessidade de mudancas conceituais sobre a pessoa com
deficiéncia, que ndo devem mais ser consideradas invalidas ou dignas de caridade, pois estdo
asetornar ativas e exitosas em alcancar suainser¢éo na sociedade e no mercado de trabal ho.

Abre um novo bloco, o sétimo artigo, intitulado “O direito fundamental a protecéo a
maternidade no direito do trabalho”, apresentado por Juliana Maria da Costa Pinto Dias, que
cuida das questdes da maternidade, trabalho da mulher gestante e dos adotantes,
estabelecendo comparactes e defendendo a aplicagdo das garantias constitucionais entre a
maternidade biol6gica e afetiva.

O oitavo trabalho de Danilo Lucas de Oliveira Santos, “Inconstitucionalidade circular de
alcance prospectivo. Restrigbes insidiosas a direitos fundamentais nas relacdes de trabal ho:



uma abordagem critica de decisfes judiciais desprovidas de ponderacdo preditiva e seus
influxos” se prop8e a examinar a declaracéo judicia de nulidade de contrato de trabalho e os
seus reflexos nos direitos fundamentais dos trabal hadores e de toda sociedade.

“Liberdade sindical: direito humano ou garantia fundamental?’, de Flavio Augusto Dantas
dos Santos, abre um novo bloco de artigos e trata de distinguir direitos humanos e
fundamentais, relaciona o associativismo e a liberdade sindical e analisa a liberdade sindical
como direito humano e fundamental.

O décimo artigo, “Microempreendedor individual: do incentivo a efetividade do

empreendedorismo no Brasil” € apresentado por Veronica Lagassi e Paola Domingues Jacob
gue se dedicam a estudar aspectos do empreendedorismo no Brasil, a partir da analise da Lei
Complementar n® 123/2006 e dificuldades do reconhecimento do microempreendedor

individual, nos moldes da Lei Complementar n® 128/2008.

Dando continuidade, o décimo primeiro artigo, “Direitos fundamentais sociais em vista da
responsabilidade da administracéo publica por contratos terceirizados: percepcoes juridicas
em torno do papel do estado no julgamento do recurso extraordinario - RE 760931”,
apresentado por Karla Alexsandra Falcéo Vieira Celestino e Leonardo Cedaro, se dedica a
discutir o Recurso Extraordinario de n°® 760931 que decidiu sobre o inadimplemento dos
encargos trabal histas dos empregados contratados.

O décimo segundo artigo de Jéssica Antunes Figueiredo, “ Os donos dos jogos: 0 dominio das
"quatro irmas"' nas contrataces das obras para a copa do mundo e as olimpiadas e o
desrespeito ao interesse publico”, se debruca a apreciar as minucias dos contratos firmados
para arealizacdo da Copa do Mundo de 2014 e das Olimpiadas de 2016 no Brasil, apontando
a ocorréncia de cartel e as diversas irregularidades nas contratacdes, sugerindo, assim, a
necessidade de maior mobilizacdo da sociedade para protecéo do interesse publico na
realizacdo de megaeventos no pais.

O décimo terceiro artigo abre o ultimo bloco, “Direito a moradia — uma visdo comparada da
suprema corte brasileira e sul-africana a partir do Grootboom case’, de Jeferson Nelcides de
Almeida e Dirceu Pereira Siqueira, que comparam aspectos do Direito a Moradia no Brasil,
na perspectiva do Supremo Tribunal Federal e na Africado Sul, a partir do caso Grootboom,
julgado em 2000 no pais Sul-Africano.

O ultimo artigo, “Solidariedade e fraternidade aplicadas ao desenvolvimento sustentavel”,
apresentado por Luiz Felipe Rossini e Alexandre Alcorta Daiuto trata da fraternidade e da



solidariedade como direito fundamental e norteadoras para um modelo de capitalismo
humanista, na busca de um desenvolvimento sustentavel.

Com a presente apresentacdo, desgjamos a todos uma boa e aprazivel leitura.
Prof. Dr. José Fernando Vidal de Souza- UNINOVE
Prof. Dr. Fernando Gustavo Knoerr - UNICURITIBA

Prof2 Dra. Karyna Batista Sposato - UFS



O DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO A MATERNIDADE NO DIREITO DO
TRABALHO

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO MATERNITY PROTECTION IN LABOR LAW

Juliana Maria Da Costa Pinto Dias 1

Resumo

O termo maternidade € muito utilizado no meio juridico, contudo seu conceito e extensdo séo
pouco discutidos. As garantias constitucionais e laborais concedidas em decorréncia da
maternidade foram construidas com base em critérios biol 6gicos, deixando de lado o afeto e
as formagdes familiares contemporaneas. O trabalho da mulher gestante recebeu disciplina
especial, que |he confere verdadeiro amparo contra discriminagéo, no entanto 0 mesmo n&o
aconteceu com os adotantes. Nesta senda, o presente artigo tem o objetivo de analisar e
comparar tais garantias, defendendo a aplicacdo destas garantias de forma equénime a
maternidade bioldgica e afetiva.

Palavras-chave: Maternidade, Direito fundamental, Maternidade biol 6gica, Maternidade
afetiva, Garantias de emprego

Abstract/Resumen/Résumé

The term maternity is widely used in the legal environment, however its concept and
extension are little discussed. Constitutional and labor guarantees due to maternity were
based on biological criteria, leaving aside the affection and contemporary family formations.
The work of pregnant women received specia discipline, which gives real protection against
discrimination, however the same did not happen with the adopters. In this vein, this article
aims to analyze and compare such guarantees, defending the application of these guarantees
equitable manner to the biological and affective motherhood.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Maternity, Fundamental right, Biological maternity,
Maternity affective, Job guarantees

1 Advogada. Aluna especial da pds-graduagdo em nivel de mestrado da Universidade Federal do Estado da
Bahia. Pos-graduada em Direito e Processo do Traba ho pela Faculdade Baiana de Direito e Gestéo.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sdo fontes inesgotaveis de debates e estudos. Diante da sua
elasticidade, tem eficacia irradiante nos mais diversos campos do direito, por isto o seu estudo
direcionado ¢ sempre enriquecedor.

O objeto do presente estudo ¢ analisar o direito fundamental a protecdo a maternidade e
seus reflexos na seara trabalhista. Para tanto, o critério adotado foi a comparagao do
tratamento destinado a maternidade bioldgica e a afetiva, fazendo uma critica a diferenciagao
existente entre elas.

O tema foi escolhido diante da necessidade de se abordar a maternidade nos seus mais
diversos aspectos, especialmente no Direito do Trabalho, area em que ¢ tratada como
disciplina praticamente exclusiva de protec¢ao ao trabalho da mulher.

Importante salientar que se reconhece e respeita toda a luta e dificuldade enfrentada
pelas mulheres a fim de garantir tratamento protetivo pela legislagdo trabalhista, entretanto se
entende que a protecdo a maternidade vai além da prote¢do aos direitos da mulher. Em
verdade, a mulher faz parte do universo da maternidade € ndo o contrario.

Neste contexto, a maternidade serd abordada como conjunto de fatores, envolvendo
multiplos sujeitos, que tem como objetivo maior proteger a crianca através de garantias
fornecidas aos pais, sejam eles bioldgicos ou nao.

Em vista disso, o trabalho foi realizado em forma de revisdo de leitura, apresentando

ainda o posicionamento da jurisprudéncia patria quanto aos topicos debatidos.

1 O DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO A MATERNIDADE NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Foi através da evolucdo do Direito Constitucional que a mulher viu, de maneira
paulatina, seus direitos serem alcancados. A igualdade entre os géneros, as politicas de
protecdo ao trabalho da mulher, a sua afirmacdo como individuo de direitos e deveres, a
protecdo a maternidade, além de outros direitos, emergiram com a nova ideia constitucional
de conciliagdo entre trabalho e familia através de politicas publicas.

Muito embora a igualdade material ainda ndo tenha sido efetivamente alcancada, isto
porque apesar da formalizagdo da igualdade entre os géneros através da norma constitucional

a discrimina¢do da mao de obra feminina ainda é uma realidade no Brasil (BRASIL, 2015),
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ndo se pode negar que a novidade trazida em matéria de protecdo a mulher mostrou-se
entusiasmante.

Trata-se de verdadeira ampliacao dos horizontes de trabalho da mulher, refletindo-se na
quebra da dicotomia do modelo de mulher vinculado as responsabilidades domésticas e o
homem ao sustento familiar (PRONI, 2013).

Neste espirito de prote¢do da igualdade, o novo intento constitucional ndo poderia
deixar de disciplinar a prote¢do a maternidade, ¢ o fez, garantindo-lhe status de direito
fundamental social em seu artigo 6°, conferindo ainda protegao especial a gestante no inciso II
do artigo 201.

Tal protecdo mostrou-se como mais uma forma de protecdo ao tratamento
discriminatorio direcionado ao género feminino durante muitos anos. A posi¢do de gestante
fazia da mao de obra feminina descartavel, fato que mudou substancialmente com o advento
da Carta Magna.

A disciplina voltada a protecdo da maternidade encontra protecdo no sistema de
seguridade social também através de assisténcia social, conforme postulado do artigo 203,
inciso I, da Constitui¢dao Federal.

Contudo, com a evolucdo social e os novos contornos da familia contemporanea, a
maternidade também ganhou novos significados, ndo sendo mais privilégio apenas das
mulheres.

“A sociedade complexa que vivemos torna o conceito de familia sempre mais
controverso” (BELARDINELLI, 2010, p. 23), ndo se pode fechar os olhos para a importancia
dessas concepcdes contemporaneas, novas formagdes e lagos sanguineos, sociais € afetivos.

O surgimento da unido estavel, a aboli¢do da discriminacao entre os filhos gerados fora
do matriménio, o reconhecimento das unides homoafetivas, a adocdo legal, as novas
formagdes sociais manifestadas através do poliamorismo, dentre outras constru¢des da
sociedade ndo podem ser desprezadas pelo ordenamento juridico, merecendo também tutela
jurisdicional, inclusive no que tange a maternidade.

Nao restam dividas de que a protecdo a maternidade esteve inicialmente ligada com o
objetivo constitucional de proteger e garantir a igualdade de trabalho da mao de obra
feminina, todavia tal direito envolve também a protecao a vida da crianca envolvida em todo
este processo, sendo este o bem juridico maior a ser tutelado: a dignidade do menor.

Sem duavidas, “a reproducdo humana como um ato bioldgico e social foi um dos
fendomenos de maior transformagdo ao longo da histéria, tanto quanto o trabalho considerado

produtivo” (GAMA, 2014, p. 31), o que justifica a importincia da disciplina especial
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destinada a tanto, bem como a evolugdo da mesma quanto a essas transformagdes, que

merecem estudo aprofundado.

1.1 Conceito de maternidade

“Estado ou qualidade de mae” (AURELIO, s.d.), ¢ esta a definicdo mais simples e pura
da palavra maternidade, ndo envolvendo género, crenga, raga, op¢do sexual ou critérios de
consanguinidade.

Definir o que venha a ser maternidade mostra-se a tarefa ardua, quica intangivel, um
daqueles conceitos indetermindveis. Isto se da porque se trata muito mais de uma experiéncia
do que de uma condi¢do. E como experiéncia, pode ser vivenciada das mais diversas formas
imaginaveis.

Juridicamente falando, entende-se por maternidade ndo apenas o periodo gestacional,
mas também os fatos posteriores a concepgdo, devendo-se levar em consideragdo tanto a
saude da mae quanto a da crianga, isto porque a maternidade tem uma fungao social relevante,
que € a renovagao de geracoes.

Neste contexto, vale frisar que embora a gestacdo seja uma experiéncia essencialmente
feminina, como serd tratado futuramente, a condi¢do materna ndo ¢ exclusiva da mulher,
muito menos da mulher que gerou a vida. Isto por 6bvio se d4 em decorréncia das novas
concepgoes familiares e formagdes de afeto.

Em decorréncia da maternidade, durante a gravidez e com o nascimento da crianca, a
mae passa por mudangas substanciais no seu seio social, assim como sofre alteragoes
biologicas consideraveis. Segundo Luciano Martinez (2014, p. 708), a maternidade ¢ um

conjunto de fatores que ndo podem ser considerados isoladamente:

[...] muitos cuidados ndo praticados no cotidiano das mulheres passam a ser
exigiveis desde os primeiros instantes do periodo gestacional, passando pelos
indispensaveis exames pré-natais, pela chagada e a recep¢do do bebé e seu
acompanhamento durante toda a infancia. A protecdo a maternidade e a infancia
algou, por isso, a qualidade de direito social, nos termos do art. 6° da Constituigdo de
1988. Perceba-se que a lei protege o instituto “maternidade” , e ndo unicamente a
gestante, o nascituro ou o recém-nascido, entendendo-se como um complexo que
envolve um conjunto de estados temporarios, todos merecedores de diferenciada
atengao .

Logicamente, a gestante ¢ peca fundamental na protecdo a maternidade, porém ndo ¢ a
unica protegida, justamente por isso esta protecdo abarca tanto o periodo gestacional como o

pos-gestacional, preocupando-se, inclusive, com a saude do nascituro.
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Tanto ¢ que independente da legislacdo trabalhista, na esfera civil, o nascituro recebe
tratamento e protecdo diferenciada, protegido desde a concepg¢ao, sendo conferido o direito a
vida ao nascituro pelo caput art. 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e pelo art. 7° da
Lei 8.069 (BRASIL, 1990), impondo ainda, em concordancia com Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o direito a assisténcia pré-natal, disponibilizando-se condi¢des saudaveis para o
desenvolvimento da gestacdo (FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 201). E induvidoso, pois, 0
reconhecimento ao nascituro dos direitos necessarios para que venha a nascer vivo, enfim os
direitos e condi¢des essenciais para adquirir a personalidade.

A garantia a maternidade é também um direito do nascituro em por consequéncia
logica, a manutencdo de um ambiente de trabalho saudavel fisiologicamente e
psicologicamente, assim como a prote¢dao do trabalho da sua genitora, o qual ¢ o responséavel
pela sua manuten¢do financeira, garante um nascimento saudavel a crianca assim como a

perspectiva de um futuro saudavel.

2 A MATERNIDADE BIOLOGICA: UMA EXPERIENCIA ESSENCIALMENTE
FEMININA

A condicao de gestar ¢ privilégio apenas do sexo feminino, por isto a maternidade
bioldgica foi conferida disciplina relacionada a mulher. E a priori ndo poderia deixar de ser.

Em matéria constitucional, a maternidade foi reconhecida como um estado apenas da
mulher, por consequéncia da sua possibilidade fisica de gerar vida. E uma concepcio
fisiologica, conservadora, mas real: somente o sexo feminino pode engravidar e sustentar a
qualidade de gestante.

A tutela especial tem um motivo de ser. Durante muitos anos a mulher foi tida como
sexo fragil, e tal disciplina normativa “resulta, no fundo, do peso historico da discriminacao
por motivo de sexo” (MALLET, 2013, p. 31).

E uma deducdo logica: se somente a mulher pode gestar, se ela sofre preconceito em
virtude da possibilidade de gestar, da condi¢do de gestante e em decorréncia do nascimento da
crianga, por consequéncia, a protecdo a maternidade lhe confere direitos compensatorios com
objetivo de afastar a diferenciagdo negativa oriunda deste fato bioldgico.

As leis trabalhistas também nao poderiam deixar de proteger a maternidade e o fizeram
através do trabalho da mulher. Mesmo antes da promulgacdo da Constitui¢do Federal de

1988, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) ja versava sobre o trabalho feminino,
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conferindo-lhe disciplina diferenciada. Através da Lei 9.799, de 26 de maio de 1999, foram

inseridas novas “regras sobre o acesso da mulher ao mercado de trabalho” (BRASIL, 1999a).
Talvez seja no meio ambiente laboral que a mulher sofre maior discriminacdo, seja

através do tipo de atividade a que ¢ associada, seja pela diferenca remuneratéria e, justamente

por isto, merece disciplina e estudo diferenciado.

2.1 A fase pré-gestacional e a vedagdo a discriminagdo na fase pré-contrato de trabalho

A discriminacdo entre os géneros ¢ vedada na sua forma mais ampla pelo artigo 5°,
inciso I da Constituicao Federal, e ndo poderia se dar de forma diferente no ambiente laboral.

O paragrafo unico do artigo 391 da CLT veda qualquer tipo de “restricdo ao direito da
mulher ao seu emprego, por motivo de casamento ou gravidez” (BRASIL, 1943), incluindo-se
entdo, o direito ao acesso ao trabalho.

A fase pré-gestacional, aquela em que a mulher ainda ndo estd efetivamente gravida,
mas em que pode sofrer discriminacdo pela possibilidade de gestar, também ¢ protegida pela
norma trabalhista, que traz uma série de vedagdes quanto a critérios discriminatorios na fase
pré-contratual.

Tais vedagdes foram inseridas na Consolidacdao das Leis Trabalhistas em 1999, através
da Lei 9.799, mais de 10 anos apos a promulgacao da Constitui¢do, o que mostra o verdadeiro
atraso neste tocante.

Contudo, em que pese tais vedacdes so terem sido inseridas na CLT em 1999, a Lei n°
9.029, de 13 de abril de 1995, ja normatizava a proibicdo “a exigéncia de atestados de
gravidez e esterilizagdo, e outras praticas discriminatdrias, para efeitos admissionais ou de
permanéncia da relacdo juridica de trabalho” (BRASIL, 1995), norma esta recepcionada pela
CLT em seu artigo 373-A, inciso IV.

Dentre as préaticas proibidas pela supracitada lei estd a exigéncia de teste, exame,
pericia, laudo, atestado, declaragdo ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizacao ou
ao estado de gravidez.

O empregador ndo pode exigir que a empregada se submeta a exame a fim de atestar a
gravidez ou esterilizacdo, inclusive a fim de evitar a ndo contratagdo em decorréncia da
gestacdo, uma vez que tal comportamento tipifica crime previsto no art. 2° da Lei n® 9.029/95,
corroborada pela proibi¢do prevista no art. 373-A, IV da CLT.

Justa ¢é tal prerrogativa, visto que adotar medida em sentido contrdrio seria

extremamente constrangedor para a mulher, assim como verdadeira fraude ao contrato de
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trabalho. Nao ¢ economicamente vantajoso para o empregador admitir ou manter uma
empregada gestante e € justamente por isso que se faz necessario proteger a mulher que goza
deste estado.

E irrelevante para o inicio do contrato de trabalho a condigdo ou nio de gestante da
mulher, ndo podendo esta ser dbice para sua admissdo. Entende-se que tal pratica apenas pode
ser aceita quando a natureza do trabalho implica em real prejuizo para gestagdo, como € o
caso de funcionarios que trabalhem expostos a agentes quimicos e biologicos de alto risco,
devendo para tanto haver norma coletiva ou norma regulamentadora que expresse tal
permissao.

Sao elencados ainda, nos incisos do artigo 373-A da CLT, uma série de outras condutas
proibidas em fase pré-contratual, vejamos: a) publicar ou fazer publicar antincio de emprego
no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar, salvo quando a natureza da
atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim o exigir; b) recusar emprego,
promog¢ao ou motivar a dispensa do trabalho em razao de sexo, idade, cor, situacdo familiar
ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notoria e publicamente
incompativel; ¢) considerar o sexo, a idade, a cor ou situagdo familiar como variavel
determinante para fins de remuneragdo, formagdo profissional e oportunidades de ascensao
profissional; d) impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscri¢do
ou aprovagdo em concursos, em empresas privadas, em razao de sexo, idade, cor, situagao
familiar ou estado de gravidez.

Nao pode existir qualquer tipo de conduta negativa que vede o acesso da mulher ao
mercado de trabalho em virtude de seu género, muito menos em decorréncia da gestacao ou

maternidade, tal pratica ¢ discriminatoria e rechagada pelo ordenamento juridico brasileiro.

2.2 O periodo gestacional

Assim como o periodo pré-gestacional recebe disciplina especial, o periodo gestacional
impde uma séria de direitos a gestante. Neste contexto, entende-se como periodo gestacional
desde a concepgdo até o parto, ou “qualquer evento que, prematuramente, aborte o processo
de reproducao humana” (MARTINEZ, 2014, p. 709).

E vedada uma série de condutas discriminatorias e que possam influenciar de forma

negativa na saude do feto e da mae.
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Por serem medidas de protecdo de ordem publica, “sdo insuscetiveis de negociacao
individual ou coletiva tendente a atenud-la ou modificar seus contornos previstos em lei”

(MARTINEZ, 2014, p. 705).

2.2.1 Dispensa para consultas médicas e exames complementares

O periodo gestacional implica em uma série de alteracdes no cotidiano e saude da
mulher, neste tocante, o legislador mostrou-se sensivel as necessidades da gestante,
garantindo-lhes a dispensa do horério de trabalho para realizacdo de no minimo seis consultas
mensais ¢ demais exames complementares, pelo tempo necessario. Esta ¢ a disposi¢do do
artigo 392, §4°, inciso II da CLT.

Nos casos de gravidez de risco ou com pequenas complica¢des que interfiram no dia a
dia do trabalho, o empregador deve agir de forma a priorizar a prote¢do a maternidade, em
razdo disto ndo pode imputar a gestante qualquer tipo de penalidade em funcdo de

acompanhamento ou tratamento médico.

2.2.2 Transferéncia de funcdo e o dever de acomodagdo do empregador

A legislagdo trabalhista atinente a protecdo da maternidade e por consequéncia da
gestagdo visa proteger também a manutencdo do trabalho da mulher, para que este perdure
quando do término do periodo gestacional.

Sendo assim, tornando-se a fun¢do ocupada pela mulher incompativel com a condi¢ao
de gestante, ¢ dever de o empregador transferi-la de fungao, garantindo a sua retomada para a
fun¢do anterior quando do termino da gravidez, ¢ a leitura do artigo 382, §4, inciso I da CLT.

O empregador tem o dever de acomodar a nova necessidade da mulher gestante,
garantindo a manutengdo do seu emprego de forma digna, entretanto em funcdo compativel
com as suas limitagdes. E o dever semelhante com o do empregador que tem em seu quadro
funciondrio adepto de determinada religido, teoria defendida por Aloisio Cristovam Junior
(2013).

A maternidade e a religido sdo protegidas como direitos fundamentais, inclusive dos
trabalhadores, e por isto precisam ser acomodadas a fim de proteger a continuidade do

trabalho de forma digna.

2.2.3 A estabilidade da gestante
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Embora se trate de politica de protecdo ao emprego, a estabilidade proviséria conferida
a empregada gestante tem como objetivo a efetivacdo de dois direitos fundamentais: a
igualdade de trabalho entre os sexos e a protecao a maternidade, este Ultimo objeto do
presente estudo.

A mulher gestante tem direito a estabilidade provisoria nos moldes do art. 10 II, b do
ADCT (Atos de Disposicdes Constitucionais Transitorias): “[...] fica vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até
cinco meses apos o parto” (BRASIL, 1988).

Ora, do texto pode-se extrair que a limitagdo temporal é expressa, ndo restando duvidas
quanto ao inicio e ao fim da estabilidade proviséria em questdo: ela comega com a
confirmacdo da gravidez, ou seja, quando a empregada toma conhecimento do seu estado
gravidico, e termina cinco meses apds o parto. Sendo assim, maior parte do periodo que
abarca tal garantia decorrer ainda quando da gestacdo, por isto optou-se por incluir o tema no
topico relativo a protecdo a maternidade no curso gestacional.

Nao se pode confundir, porém o instituto da estabilidade proviséria da gestante com a
licenga-maternidade. Sao institutos completamente diferentes.

A licenga-maternidade ¢ o lapso temporal conferido pela legislagao para que a mulher
ou o adotante se recupere e¢ se adapte a presenca da criancga, conferindo-lhe os cuidados
necessarios a sua concepgdo, sem que precise laborar: a mulher se mantém afastada do
emprego.

Ja a estabilidade ¢ o lapso temporal no qual a mulher tem o direito de nao ser
dispensada sem justo motivo pelo empregado, pode a empregada estar trabalhando. A
estabilidade ocupa um lapso temporal superior a licenga-maternidade e justamente por isso
coincidem em determinado momento, uma vez que gozados a0 mesmo tempo.

Ultrapassado este esclarecimento preliminar, passa-se a adentrar nos pormenores da
garantia de emprego da gestante.

A estabilidade provisoria visa evitar que as mulheres sejam demitidas em razdo do seu
estado gestacional, preocupacao também esbogada no artigo 391 da CLT (BRASIL, 1943).

O objetivo do legislador foi evitar que a trabalhadora sofresse discriminagdo em
decorréncia do estado gestacional, evitando o desemprego num momento em que a
remuneragdo, o rendimento, ¢ extremamente importante, tanto para a mulher quanto para a

crianga.
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Diante desta forte garantia, alguns questionamentos relevantes podem ser feitos. O
primeiro deles ¢ quanto a necessidade do empregador em ser comunicado do estado gravidico
da empregada.

A estabilidade, conforme se depreende da regra supracitada, ¢ oferecida sob perspectiva
objetiva, ou seja, sob o preenchimento de um requisito: a existéncia da gravidez. Existindo a
gravidez, independentemente do conhecimento do empregador, subsiste a estabilidade
provisdria. Este posicionamento foi confirmado na sumula 244, item I do TST. Quanto a este

questionamento, Delgado (2013, p. 1131) leciona:

A gestagdo ¢ fato juridico que faz a empregada adquirir o direito a estabilidade. A
comunica¢do é mero requisito da prova do ato e ndo da substancia. Sendo assim, o
empregador, mesmo que desconheca o estado gravidico da empregada, ndo pode
demiti-la, porque sua responsabilidade ¢ objetiva.

Obviamente, existe corrente que entende em sentido contrario, utilizando como
argumento a bilateralidade do principio da boa-fé objetiva que rege, também, os contratos de
trabalho. Seria necessario que a empregada comunicasse ao empregador o seu estado
gestacional, para garantir que este tenha a oportunidade de reintegra-la, sob pena de concorrer
na culpa pelo descumprimento da garantia.

Para aqueles que defendem tal teoria, ndo se pode descartar a necessidade e o direito de
protecao do empregador em face do uso abusivo da estabilidade pela gestante, ou seja, do uso
da gravidez como forma de abuso de direito. Como, por exemplo, o ocultamento da gestacao
a fim de garantir em sede judicial uma indenizagao.

Neste sentido, € de modo contrario ao posicionamento majoritario, Martins (2009, p.
416) trata da impossibilidade de imputar ao empregador fato que ndo era de seu

conhecimento:

O empregador ndo tem como ser responsabilizado se a empregada ndo o avisa de
que esta gravida. Nao se pode imputar a alguém uma consequéncia a quem nao deu
causa. Na data da dispensa ndo havia qualquer obice a dispensa da trabalhadora, pois
naquele momento ndo estava comprovada a gravidez ou era impossivel constata-la.
Logo, ndo houve dispensa arbitraria com o objetivo de obstar o direito a garantia de
emprega da gestante.

Notadamente, tal posicionamento ndo ¢ o adotado pela maioria doutrinéria, entende-se
que, protegida a maternidade como direito fundamental, mesmo a auséncia de comunicacao
pela empregada da usa condicgdo, ¢ ainda defesa a estabilidade de emprego.

Por outro lado, havendo conhecimento pelo empregador do estado gestacional, ja

ocorrida a dispensa antes da ciéncia, levando em consideragdo que o objetivo da garantia ¢ a
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manuten¢do do emprego e ndo a indenizacdo correspondente ao periodo, é oferecido de volta
0 emprego a empregada, se esta recusa a oferta sem qualquer justificativa minima plausivel,
“cria na empresa uma legitima expectativa de rentincia a estabilidade que ¢ contrariada com o
ajuizamento de uma reclamagdo trabalhista pleiteando salarios do periodo estabilitario”
(PESSOA, 2016).

A lealdade no contrato de trabalho tem natureza reciproca (ABRANTES, 2005, p. 180),
¢ uma via de mao dupla, devendo partir tanto do empregador como do empregado. Nos casos
de gestagdo desconhecida pelo empregador, espera-se que a empregada cumpra com seu
dever e comunique o fato para que o empregador possa exercer sua obrigacao de reintegracao
a obreira.

Superado tal questionamento, se faz imperioso esclarecer se a propria empregada
precisa ter conhecimento do seu estado gestacional antes da dispensa para que goze da
garantia da estabilidade.

Nao existe previsdo legal que expresse de forma exata a necessidade de ter
conhecimento da gestagdo quando ainda em curso do contrato de trabalho. O art. 10, II, » do
ADCT trata do inicio quando da confirmacdo da gravidez, sem precisar se esta confirmagao
deva se dar durante o pacto ou mesmo depois do seu fim.

Nao se esclarece também no texto constitucional sobre a necessidade de comprovagao
médica da gravidez, falando apenas do conhecimento da mesma pela mulher, podendo ser,
portanto, através da cognicdo e do autoconhecimento do organismo.

Neste sentido, o posicionamento da jurisprudéncia ¢ no sentido de que a mulher tera
direito a reintegracdo ou indenizagdo desde a concepcao, independente do conhecimento da
gravidez ou da sua comunicagdo ao empregador, uma vez que € a concepgao 0 marco inicial
da estabilidade, mesmo que a confirmagdo da gestacao tenha se dado depois da dispensa.

Segundo Delgado (2013, p. 1131), este entendimento visa proteger a gestante,
independentemente de qualquer outra medida, como a apresentacao de atestados, exames ou
quaisquer outras comprovacoes do estado gestacional.

Em sentido oposto, argumenta-se que o fato da gestante ter deixado transcorrer todo o
prazo da estabilidade para ajuizar a¢do em face do empregador, tiraria da mesma o direito as
vantagens pecuniarias decorrentes da estabilidade. Seria uma forma de mitigar o abuso do

direito a estabilidade. Este ¢ o entendimento de Martins (2009, p. 417):

Entretanto, passados alguns meses apos a dispensa e pedindo a empregada
reintegracdo, entendo que ser desconsiderado o periodo que vai da dispensa até a
data do ajuizamento da a¢do em razio da inércia da empregada na sua proposicao e
de ter direito ao emprego e ndo a receber sem trabalhar.
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No caso de a empregada deixar terminar o periodo de garantia de emprego e s6
depois ajuizar a agdo, pense que ndo faz jus nem a reintegragdo, muito menos a
indenizacdo, pois o seu ato impediu o empregador de reintegra-la no emprego,
mostrando seu desinteresse em voltar a trabalhar na empresa. O direito previsto na
Constituicdo ¢ ao emprego e ndo a indenizacao.

Na hipotese de a empregada afirmar categoricamente que ndo tem interesse em
retornar a trabalhar na empresa, quando esta lhe coloca a disposicdo o emprego,
renuncia ao direito & garantia de emprego, pois, do mesmo modo, a Constituicdo
assegura o direito ao emprego ¢ ndo a indeniza¢do. Ndo querendo a empregada
trabalhar na empresa, resta indevido o direito a garantia de emprego prevista na
Constituicdo.

Fato ¢ que, a simula 224 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), em seu item II,
indica que a reintegracdo ao trabalho s6 pode se dar no curso do periodo da estabilidade,
ajuizada a acdo ou comunicada a situacdo ao empregador apds o lapso temporal, a garantia
restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

Ademais, vale ressaltar que, mesmo se a concepgdo ocorrer durante o aviso prévio, a
gestante adquire o direito a estabilidade, independentemente de este ser trabalhado ou
indenizado, ¢ o que determina o art. 391-A da CLT.

Fato importante sobre o tema diz respeito ao objetivo desta garantia. A estabilidade tem
como objetivo a reintegracao da empregada ou a indenizacao pecuniaria?

Anteriormente, a sumula 244 do TST determinava que a gestante tinha direito a
indenizacdo e ndo a reintegragdo em relagdo ao periodo de estabilidade. Mas este
entendimento mudou radicalmente, tendo sido reeditada a simula, para determinar a protecao
ao emprego e reintegracdo ao trabalho, sendo a indenizagdo cabivel nos casos em que ja
houver transcorrido o curso da estabilidade, conforme apontado anteriormente.

Nao poderia ser de outra forma. A Constituicdo Federal tem como preceito a protegdo a
maternidade, garantindo que o emprego da gestante seja preservado. Veja, a protegdo €
garantida no sentido de manutenc¢do da relacdo de emprego, justamente por isso a previsao de
reintegracdo ¢ pontual neste sentido.

Porém, a existéncia do direito a reintegracdo ndo exclui o direito a indenizacdo em
decorréncia da estabilidade, uma vez que, diante da impossibilidade de ser reintegrada, ainda
sim, a trabalhadora faz jus ao pagamento da indenizagao relativa ao periodo de estabilidade.

Outra ponderagdo importante diz respeito a interrup¢ao da gravidez em decorréncia de
aborto espontaneo. Veja o pré-requisito para se adquirir a garantia da estabilidade ¢ o estado
gravidico, sendo assim, independente da ocorréncia do aborto, tem a empregada o direito a
estabilidade provisoria enquanto estiver gravida. A davida paira no sentido a manutencao da

estabilidade quando da interrupgao da gravidez.
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O artigo 395 da CLT garante a mulher o direito ao repouso de duas semanas, sendo este
remunerado, apds o aborto espontaneo, ou seja, ndo criminoso. Sendo assim, ndo ha que se
falar em garantia a cinco meses de estabilidade ap6s o fato, ja tendo o TST se posicionado por
diversas vezes (BRASIL, 1999b).

Por fim, vale a pena tratar da estabilidade da gestante que foi contratada por tempo
determinado. A redagdo do item II da Stimula 244 do TST determina que a empregada
gestante tem direito a estabilidade proviséria, mesmo na admissao mediante contrato por
tempo determinado.

Como apontado durante este estudo, a estabilidade ¢ uma garantia constitucional
conferida a gestante que objetiva especialmente a protecdo a maternidade. A mulher
enfrentou, e vem enfrentando, grande discrimina¢do no mercado de trabalho, notadamente em
decorréncia da sua qualidade de gestante.

A repressdo ao emprego da gestante passou, sabiamente, a ser combatido com o advento
da Constitui¢do Federal de 1988, a qual visa a protecao do trabalho em virtude da protecao da
familia e da maternidade.

Nos dias de hoje ndo restam duvidas quanto as obrigacdes patronais em relagdo ao

dever de protecao a gestagdo, a maternidade e principalmente a vida.

2.2.4 Direito ao rompimento do vinculo contratual

Em regra, a mulher gestante ndo pode ter seu contrato de trabalho rescindido,
consequéncia da estabilidade que lhe € garantia por consequéncia da maternidade. A
legislacdo trabalhista adotou duas excegdes a tal regra: o pedido de demissdo e a dispensa por

justa causa.

2.2.4.1 O “pedido de demissao” e a necessidade de assisténcia sindical

Entende-se por pedido de demissdo a “comunicacdo de extingdo do contrato, de
afastamento de iniciativa do empregado” (CASSAR, 2014, p. 1011), independendo, portanto,
da concordancia do empregador.

A empregada gestante pode rescindir o contrato unilateralmente, contudo precisa ser
assistida por sindicato da categoria, ¢ o que diz o artigo 500 da CLT. Por isso, “de modo a

afastar qualquer incerteza quanto a vontade livre e consciente do trabalhador de rescindir o
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seu contrato de trabalho” (BRASIL, 2015d), se faz indispensavel a assisténcia sindical para a

homologac¢ao do pedido de dispensa da empregada gestante.

2.2.4.2 A dispensa por justa causa

A protecdo especial ao emprego durante o periodo gestacional e apds cinco meses da
data do parto ndo retiram da empregada o dever de agir conforme os ditames dos preceitos
trabalhistas e da boa-fé objetiva.

A empregada, que continua a ter inumeros deveres decorrentes do pacto laboral, pode
ser dispensada por justa causa se restar configurada uma das hipoteses elencadas no artigo
482 da CLT.

Ademais, ndo ha necessidade de ajuizamento de inquérito para apuracdo de falta grave
nestes casos, uma vez que a jurisprudéncia (BRASIL, 2015b) ja posicionou entendimento de

que o postulado do artigo 853 da CLT nao se aplica das garantias de estabilidade provisdrias.

2.3 O periodo pos-gestacional

ApoOs o parto € com 0 nascimento da crianga, a gestante continua a receber o amparo da
legislagdo trabalhista, isto porque a partir deste momento a mae precisa dedicar grande parte
do seu tempo para o trabalho de cuidado no seio familiar.

Neste periodo a mulher encontra-se inicialmente afastada do trabalho, mas protegida
por institutos que merecem estudo, como € o caso da licenca-maternidade. Importante analisar

também a questdao da amamentacao e do retorno ao trabalho.

2.3.1 Licenga-maternidade

A empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de 120 dias, nos termos no
artigo 7°, inciso XVIII da Carta Magna, sem sofrer qualquer tipo de prejuizo ao seu emprego
ou salario. E o periodo em que a mée vai tratar de se recuperar do parto e se dedicar aos
primeiros cuidados com o recém-nascido.

Para gozar a licenga a empregada deve notificar o empregador que agilizard o inicio do
afastamento do emprego, que poderd ocorrer entre o 28° dia antes do parto e da data de
ocorréncia dele, apresentando para tanto atestado médico, tudo isto determinado pelos §§1° e

2° do artigo 392 da CLT.
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Iniciada a licenca-maternidade, a empregada passa a receber o beneficio previdenciario
correspondente ao periodo, o salario-maternidade, como ‘“‘substitutivo da remuneracdo”
(MARTINEZ, 2014, p. 712-713).

Por questdo de satde e através de atestado emitido por médico com finalidade
especificada, a licenga-maternidade pode ser prorrogada em duas semanas, tanto antes quanto
depois do parto, sendo tal exce¢do uma excepcionalidade.

Fato controverso ¢ a limitagdo temporal imposta a essa prorrogacao. Entende-se que, o
prazo permitido de dilacdo deveria ser analisado conforme a gravidade da questdo. Se o
objetivo maior ¢ a prote¢do da saude da mae e do recém-nascido, a limitacdo temporal se

mostra incompativel, isto porque, cada enfermidade tem tempo diferente de cura.

2.3.2 A amamentacao e o retorno ao trabalho

Depois de gozado o periodo de licenga-maternidade, a mulher retorno ao trabalho, antes
de terminado o periodo de estabilidade, tendo resguardado o direito a fun¢do antes ocupada,
conforme explicitado anteriormente.

Mesmo terminada a licenga e executados os cuidados iniciais fundamentais com o
recém-nascido, a mae ainda precisa se preocupar com a alimentagdao da crianca, que deve se
dar de forma exclusiva pelo aleitamento materno até, no minimo, os seis meses de idade,
conforme orientagdo da Organizacdo Mundial de Satde (PIRES, s.d.), sendo assim, “a mulher
tem direito a dois descansos especiais de meia hora cada um para amamentar o proprio filho,
até que ele complete seis meses de idade” (BARROS; ALENCAR, 2016, p. 717), permissivo
legal do artigo 396 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Em fun¢do de satde, quando por critério do autorizado competente, o periodo de seis
meses podera ser dilatado, nos moldes do paragrafo inico do artigo supracitado. Excecdo esta
que demonstra a sensibilidade do legislador quanto a destinacdo da protecao a maternidade
como direito também do recém-nascido.

Além disto, o artigo 400 da CLT determina que “os locais destinados a guarda dos
filhos das operarias durante o periodo da amamentagdo deverdo possuir, no minimo, um
bergario, uma saleta de amamentacdo, uma cozinha dietética ¢ uma instalagdo sanitaria”

(BRASIL, 1943).

3 A MATERNIDADE AFETIVA: UMA PERSPECTIVA INICIALMENTE
ESQUECIDA PELA CONSTITUICAO
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O lago bioldgico foi durante muito tempo fator determinante para o reconhecimento de
filiagdo no ordenamento juridico brasileiro, tanto ¢ que somente com a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988 deu-se o reconhecimento de igualdade substancial entre os
filhos, conforme preceituado no artigo 227, §6° da Carta.

A afetividade era tida a margem a lei, ndo existia protecdo aos filhos adotivos ou de
“criacdo”, eram nomeados como ilegitimos, sendo totalmente desconsiderado o critério
afetivo e as formagoes familiares de fato.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2011, p. 665) entendem que o nascimento nio é
o lastro para filiagdo socioafetiva, mas sim o ato de vontade, isto porque, “socioafetividade ¢é
aquela filiacdo que se constrdi a partir de um respeito reciproco, de um tratamento de mao-
dupla como pai e filho™.

Seguindo o intendo constitucional, o Codigo Civil 2002 também proibiu qualquer
discriminacao entre filhos no artigo 1.596, assim como ao filho adotado no artigo 1.626,
inclusive ao desliga-lo de qualquer vinculo consanguineo.

Na esfera Constitucional ha uma lacuna quanto a protecdo a maternidade afetiva.
Embora o legislador constitucional tenha garantido disciplina especifica a maternidade
biologica, através da protecdo a gestacdo e o trabalho da mulher, ndo abrangeu tais direitos
aos adotantes.

Fato ¢ que, a maternidade ndo estd ligada ao critério bioldgico e justamente por isto
entende-se que os direitos conferidos aos pais bioldgicos devem ser estendidos aos pais
afetivos.

Parece que o legislador constitucional se esqueceu de tratar da matéria, por um lado
garantiu a igualdade entre os filhos, acolhendo o critério afetivo familiar, contudo ndo o deu
alcance a maternidade no mesmo sentido.

Em razdo de tal siléncio, o legislador ordindrio tratou de manifestar-se acerca de
questdes pontuais, como € o caso da licenca-maternidade, no entanto outros temas relevantes

ainda continuam em branco, como ¢ o caso da protecdo do emprego dos adotantes.

3.1 A fase pré-adotiva e a prote¢do contra a discriminagdo

No direito do trabalho existe vedagao especifica quanto a impossibilidade de adogao de
critério de afericdo da existéncia ou ndo de gravidez para fins de contratacdo, tais critérios tém

relagdo direta com a protecao a maternidade da mae bioldgica.
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Em sentido contrario pode-se afirmar quanto a maternidade afetiva, que ndo existe
qualquer legislacdo que vede a adogdo de critérios especificos discriminatérios para fins de
contratagdo. O que se rechaca ¢ a discriminacao do trabalho da pessoa que pretende ou esta
em processo de adocdo. Sendo assim, ninguém pode deixar de ser contratado em virtude da
adocdo ou do processo ligado a ela, todavia ndo existe qualquer vedacdo a critérios
especificos, como por exemplo, o pedido do empregador de informagao neste tocante.

Assim como a mulher, mae biologica, o adotante sofre discriminacao em funcao da sua
op¢ao, tanto por uma questao cultural de questionamento a escolha de adotar, como por
mostrar-se o trabalho oneroso em virtude de alguns direitos que tem, bem como porque,
muitos empregadores acreditam que o processo pode atrapalhar na produtividade do
empregado.

A grande dificuldade em questdo estd no que diz respeito a prova da discriminacio
sofrida na contratacdo e justamente por isto defende-se a adogdao a determinadas condutas
pelo empregador na fase pré-contratual, assim como acontece com a maternidade bioldgica.

Assim como nao se pode deixar de contratar em funcdo da adogdo, ndo se pode

dispensar em virtude dela, sob o mesmo argumento de vedagdo a discriminagao.

3.2 O periodo adotivo

Uma vez finalizado o processo adotivo, efetivada a filiacao afetiva, os adotantes passam
a destinar cuidados especiais para a acomodagdo da crianca, principalmente no que diz
respeito ao processo de transi¢do da antiga para a nova condigdo de vida.

Tal processo, que deve se dar da forma menos traumatica possivel, exige que o adotante
esteja extremamente envolvido, assim como a mae bioldgica apds o parto, e por isto a

necessidade de uma protecao especial.

3.2.1 Licenga-maternidade

Com o advento da Lei 10.421, de 15 de abril de 2002, que seguiu o intento do codigo
civil, a licenca maternidade foi estendida aos adotantes e aqueles em situa¢do de guarda para
fins de adogao, que acrescentou o artigo 392-A a CLT.

Para concessao da licencga € preciso apresentacao do termo judicial de guarda & adotante
ou guardid, conforme determinag¢do do §4° do artigo 392-A da Legislagdo Trabalhista, pelo

adotante que for gozar da mesma, posto que apenas um dos adotantes podera se beneficiar.
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Muito embora tenha sido pontual a confirmagdo legislativa do direito a licenca
maternidade pelos adotantes, esta se mostrou discriminatéria por dois aspectos: a
diferenciagdo entre maternidade biologica e afetiva e o critério de escalonamento do periodo
da licen¢a em funcao da idade da crianca.

A redagdo da Lei 10.421/02 efetivou a diferenciagdo entre maternidade bioldgica e
afetiva, que substancialmente ndo deveria existir, além disso, adotou um critério de
escalonamento conforme a idade da crianca para delimitar o limite temporal da licenca,
atualmente revogado, que foi alvo de inumeras criticas em decorréncia da distingdo entre as
necessidades do adotado por idade.

Fato ¢ que, muito embora os adotantes tenham garantido direito a licenga maternidade,

ainda continuam sendo discriminados por questdes biologicas.

3.2.2 A amamentacao ¢ o retorno ao trabalho

A empregada tem direito a intervalos para amamentagdo nos moldes do artigo 396 da
CLT, para amamentar o proprio filho, até completar 6 meses de idade. O critério adotado para
tal concessdo foi claramente bioldgico, levando em consideragdo que a letra entrou em vigor
junto com a Consolidacao das Leis Trabalhistas e que o direito aquela época ndo abragava a
maternidade afetiva.

O artigo supracitado determina a concessdo dos intervalos para amamentacdo ‘“do
proprio filho” da empregada e, sendo assim, em virtude da adogao do critério da igualdade
entre os filhos pela Constituicdo Federal, este deve ser usufruido tanto pelo filho biologico
como pelo adotivo.

Em sentido parecido Alice Monteiro de Barros e Jessé Claudio Franco de Alencar
(2016, p.717) propdem que o beneficio se estenda também aos adotantes, como ocorre na
legislagdo espanhola, “a fim de que se estreitem os elos afetivos também entre filhos e pai,

tornando este ultimo cada vez mais responsavel pelos cuidados com aqueles™.

3.2.3 A protegdo ao emprego dos pais adotivos

Assim como qualquer empregado, os adotantes ndo podem ser dispensados em
decorréncia de discriminagdo, entretanto ndo existe qualquer tipo especifico de prote¢dao ao
seu trabalho, ao contrario da maternidade biologica que protege o emprego da mulher através

de estabilidade provisdria.
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A estabilidade da gestante foi instituida com o intuito de vedar a discriminagdo e
dispensa da mulher em decorréncia da gestagdo, ¢ o mesmo deveria ter sido feito quanto a
adocao.

Fazendo uma andlise comparativa, o periodo gestacional equipara-se ao processo de
adocdo, e o parto a chegada da crianga no novo lar. Em todos esses momentos, mesmo uns
advindo de fatos bioldgicos e outros de fatos sociais, dispensam o tratamento e cuidado
equanimes no que diz respeito ao recém-chegado. Um adotante tem direito a licenca-
maternidade, esta engloba o intervalo para amamentagdao ¢ acompanhamento em consultas
médicas da crianga, o que torna o risco de desemprego maior.

Se o trabalho da mulher ¢ discriminado em fun¢ao da gestagdo e sua onerosidade para
empresa, 0 mesmo acontece com o empregado adotante. Por isto, a protecdo ao emprego
deveria ser a mesma.

Além disto, conforme ja explicitado anteriormente, a estabilidade provisoria da gestante
tem como objetivo ndo apenas a prote¢do do emprego da mae, individuo empregado, mas
também da mae mantenedora da crianca. Por conseguinte, a estabilidade ¢ meio de protegdo a
maternidade, assim sendo deveria se dar indiscriminadamente e nao apenas por critérios
biologicos.

Embora nao haja qualquer previsdo legal quanto a extensao da estabilidade da gestante
aos adotantes, o TST entendeu pela prote¢do a maternidade e concedeu o direito a
estabilidade provisoria a obreira adotante, nos autos do Recurso de Revista n°
2006001920085020085. Tal entendimento ainda ndo foi pacificado, havendo divergéncia

entre os tribunais, no entanto na doutrina se entende pela prote¢do do trabalho do adotante.

CONCLUSAO

O direito fundamental a prote¢do a maternidade foi pontual ao proteger explicitamente a
maternidade bioldgica, deixando de lado inicialmente a maternidade afetiva. Estritamente
ligado a prote¢do do trabalho da mulher, tal direito fundamental tem como objeto de protecao
maior a vida e dignidade dos envolvidos, pais e criangas.

A ideia de maternidade ligada a gestagdo sofreu grande ruptura com o advento do
Caodigo Civil de 2002, que reafirmou o intento constitucional de garantir igualdade entre os

filhos. A valorizagdo da maternidade afetiva trouxe a tona uma série de discussoes, inclusive

no que diz respeito aos direitos trabalhistas.
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Uma vez reconhecida e valorizada a maternidade afetiva, questiona-se a diferenciagdo
feita entre esta e a biologica pelo poder constituinte e pelo legislador trabalhista, concluindo-
se pela necessidade de aplicagdo equanime das garantias de emprego.

Deve-se ter em vista que toda discriminacao sofrida pelos pais bioldgicos no ambiente
de trabalho ¢ igualmente projetada sobre os pais adotantes, que enfrentam os mesmos desafios
cotidianos, na medida das circunstancias de fato.

Desta forma, conclui-se que embora se tenha avangado bastante no que diz respeito a
equiparacdo dos direitos dos pais adotantes, ainda ha muito que evoluir, sendo fundamental
para tanto uma analise do direito fundamental a prote¢cdo a maternidade sob o enfoque de

protegdo a todos envolvidos no processo.
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